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1は じめ に なぜ今差 別 禁止 法 なの か
(1)
障害者(私 自身は 「障害をもつ人」 または 「障害 をもつ者」 とすべ きで
あると考えているけれども,不本意なが ら 「障害者」 という法律用語を当
面使う。 ドイツ障害者法制ではbehinderteMenschen「障害者(複 数形)」
30(桃 山法 学 第19号'12)
か らMenschenmitBehinderungen「諸 障 害 を も つ 人 ・々 」 に 変 わ っ て き て
い る 。 こ れ はdisabledPersonsがPersonswithDisabilitiesに変 わ っ て き た
く　　
の と付合する。また 「障がい」 とい う言葉 を使 わずに 「障害」 を使 う。)
差別禁止立法は世界的潮流である。差別禁止法や,そ れに類似 した法律が
世界の数十ヶ国で制定されてきた。数十 ヶ国としたのは,障害者差別禁止
法と一括 りにで きないにもかかわらず,法 が世界各国で作 られているとい
う例を述べ るために,原 法律名の邦訳名 まで変えて紹介されている例があ
るか らである。例えば,「平等化法」 と訳すべ きものを 「障害者差別禁止
の 　
法(ド イッ)」として紹介 されている。外国の法制度紹介での 「超訳」は
その後の影響が大 きい。例えば,PoorLawが「救貧法」 と訳 されたため




法的地位 を非障害者 と平等にしようとするものである。積極的に障害者 と
非障害者 を平等にするという点ではインクルージョンを考える上で無視で
きない。平等化には社会保障が必要であ り,障害者が国家などに対 して積
極的な給付 を求める権利が必然的に生 じるとい う点も重要になる。
日本でも障害者差別禁止法制定の動 きがある。その要因の一つが国連で
2006年12月13日に採択 され,我 が国が2007年9月28日に署名 した 「諸障害
をもつ人 ・々の諸権利 に関する条約」(ConventionontheRightsofPersons
くらラ
withDisabilities政府仮訳 は 「障害者 の権利 に関す る条約」 である。以下
「権 利条約 」 とい う。)批 准 に向 けた国内法 整備 の必 要性 で ある。署 名153
く　　
ヶ国中批准が106ヶ国(69.3%)にのぼっているにもかかわ らず,我 が国
では国内法未整備 を理由にいまだ批准 されていない。憲法第98条第2項 に



















された。「高齢者,身 体障害者等が円滑 に利用で きる特定建築物の建築の
促進に関する法律」(平成6年6月29日法律第44号,いわゆる 「ハー トビ
ル法」)や 「高齢者,身 体障害者等の公共交通機関 を利用 した移動の円滑





禁止法の嗜矢 として非常に注 目された。我が国では法律的常識 を無視 した
制度紹介があったり,条文そのものを正確に読んだのかわからない 「紹介」
や文献 もあった りした。ADAが障害者の交通,通 信などの利用改善に衝
撃を与えた点は評価 したい。 しか し,問題点 も当初 よりあった。ADAの
雇用に関わる内容 をごくおおざっぱにまとめれば,同 じ仕事ができる能力
がある障害者(「有資格障害者」)と非障害者を差別 してはならない という














一環 として注目すべ きものがあった。 しか し,自己責任を強調 し,小 さな
政府を志向する政治風土があ り,貧弱な社会保障制度のままのアメリカ合








第四条 何人 も,障 害者に対 して,障 害 を理由 として,差 別することその他
の権利利益 を侵害する行為 をしてはならない。
2社 会的障壁 の除去は,そ れ を必要 としている障害者が現 に存 し,か つ,




を図るため,当 該行為 の防止 を図るために必要 となる情報の収集,整 理及
び提供 を行 うもの とする。
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第二条 この法律 において,次 の各号 に掲 げる用語の意義は,そ れぞれ当該
各号 に定めるところによる。
一 障害者 身体障害,知 的障害,精 神障害(発 達障害を含む。)その他 の
心身の機能の障害(以 下 「障害」 と総称する。)がある者であつて,障 害
及び社会的障壁 によ り継続的に日常生活又は社会生活に相当な制限を受け
る状態 にあるものをいう。
二 社会的障壁 障害がある者にとつて日常生活又は社会生活 を営む上で障
壁 となるような社会における事物,制 度,慣 行,観 念その他一切の ものを
い う。
改正前 の第2条 は次 の よ うにな っていた。
(定義)
第二条 この法律 において 「障害者」 とは,身 体障害,知 的障害又は精神
障害(以 下 「障害」 と総称する。)があるため,継 続 的に日常生活又は社
会生活 に相当な制限 を受ける者をいう。
社会的障壁 という概念がなかったため,日 常生活又は相当な制限を受け







第4条 第1項 は 「何人 も,障害者に対 して,障 害 を理由として,差 別す
ることその他の権利利益 を侵害する行為 をしてはならない。」 と定める。
条文だけみると,誰でも 「差別することその他の権利利益 を侵害する行為」
をしてはならない,と 読める。 しか し,第6条(国 及び地方公共団体の責
務)は 「国及び地方公共団体は,第 一条 に規定する社会の実現 を図るため,
前三条に定める基本原則(以 下 「基本原則」 という。)にのつとり,障害
者の自立及び社会参加の支援等のための施策を総合的かつ計画的に実施す







を受けることについては,直接 には問題 とされないと解釈されうる規定 に
なっている。
(2>社会的障壁の除去
同条第2項 は 「社会的障壁の除去は,そ れを必要としている障害者が現
に存 し,かつ,そ の実施に伴 う負担が過重でないときは,そ れを怠ること
によつて前項の規定 に違反することとならないよう,その実施 について必
要かつ合理的な配慮がされなければならない。」 と定める。「社会的障壁の
除去」が,誰 によって 「必要かつ合理的な配慮が され」るのか,全 く不明
確である。誰が誰に対 し,どのように要求 しうるのか,具 体的に言えば,
訴える当事者 と訴えられる者が誰になるのか不明確である。
さらに,こ の条文は,解 釈上多 くの問題 を含む。社会的障壁の定義につ
いては後に検討するとして,障 壁の除去を 「必要 とする障害者が現に存 し」
という文言は,予 防的に障害 を除去することをふ くまない と解釈され うる。
例 えば,施 設の障害者利用に障壁があると痛感する非障害者が自ら裁判 に
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訴えて,そ の障壁 を除去 しようと考えても,訴 えることができない と解釈
されかねない。 しかも,障壁除去の 「実施 に伴 う負担が過重でない とき」




が 「政府は,こ の法律の目的を達成するため,必 要な法制上及び財政上の
措置 を講 じなければならない。」 とあるので,こ れ を根拠に国の支出を求
めることは可能であろう。 しか し,前述の条件を全て満たす必要があ り,
そのさじ加減は裁判所 を含む国などにまかされるのである。
(3>国の行為
第4条 第3項 は 「国は,第 一項の規定 に違反する行為の防止 に関する啓
発及び知識の普及 を図るため,当 該行為の防止を図るために必要となる情
報の収集,整 理及び提供 を行 うもの とする。」 と定める。国の行為は 「情
報の収集,整 理及び提供」にすぎない。 しか も 「ものとする」 という表現






同法第2条 第一号は 「障害者 身体障害,知 的障害,精 神障害(発 達障
害を含む。)その他の心身の機能の障害(以 下 「障害」 と総称する。)があ
る者であつて,障 害及び社会的障壁により継続的に日常生活又は社会生活
に相当な制限を受ける状態 にあるものをい う。」 とし,同 第二号で 「社会
的障壁 障害がある者にとつて日常生活又は社会生活を営む上で障壁 とな
るような社会における事物,制 度,慣 行,観 念その他一切のものをい う。」
36(桃 山法学 第19号'12)
と定める。
改正前第2条(定 義)は 「この法律において 「障害者」 とは,身 体障害,
知的障害又は精神障害(以 下 「障害」 と総称する。)があるため,継 続的
に日常生活又は社会生活に相当な制限を受 ける者をいう。」 となっていた。
改正条文は 「精神障害(発 達障害を含む。)その他の心 身の機能の障害」
と従来の障害概念 を大 きく広げた。「その他の心身の機能の障害」 とい う
文言は広 く解釈でき,今後の障害概念拡充に道を開 くもの といえる。 さら
に 「障害及び社会的障壁により継続的に日常生活又は社会生活 に相当な制
限を受ける状態にあるもの」 を障害者 とした。この障害者概念は,障 害者
が社会的障壁によって生み出されることを鮮明にした点で大 きな前進 とい
える。社会的不利 をその要素に入れていたとはいえ,機 能障害 を中心に障
害概念 を考えた1980年国際障害分類(ICIDH)の障害概念 を経て,環 境因
子や参加制約 を取 り入れた2001年国際生活機能分類(ICF)の考えに,改
正障害者基本法が一部追いつ くようになったと考えられる。
社会的障壁は 「障害がある者 にとつて日常生活又は社会生活 を営む上で
障壁となるような社会における事物,制 度,慣 行,観 念その他一切のもの」
であるから,あ りとあらゆるものが含 まれる可能性がある。
しかし,障害者が 「身体障害,知 的障害,精 神障害(発 達障害を含む。)




障壁 となるものであ り,「障害及び社会的障壁」 を読み替えると 「障害及








改正障害者基本法の中に 「可能な限 り」 とい う文言が6カ 所でて くる。
これについては,「選択の 自由について 『可能な限 り』 と制約する文言が
(L2)
入った点」が問題 となると,改正前か ら批判が出ていた。 どのように使わ
れているか,そ れぞれの条文 を以下に掲げる(下線瀧澤)。
(地域社会における共生等)
第三条 第一条に規定する社会の実現 は,全 ての障害者が,障 害者でない者
と等 しく,基 本的人権 を享有する個人 としてその尊厳が重んぜ られ,そ の
尊厳 にふさわ しい生活を保障 される権利 を有することを前提 としつつ,次
に掲 げる事項を旨 として図られなければならない。[中略]
二 全 て障害者は,可 能な限 り,ど こで誰と生活するかについての選択の機
会が確保 され,地 域社会 において他の人々と共生することを妨 げられない
こと。





5国 及び地方公共団体 は,医 療若 しくは介護の給付又はリハ ビリテーシ ョ
ンの提供 を行 うに当たつては,障 害者が,可 能な限 りその身近な場所にお
いてこれ らを受けられるよう必要な施策を講ずる もの とするほか,そ の人












第十七条 国及び地方公共団体は,障 害者である子 どもが可能な限りその身
近な場所 において療育その他 これに関連する支援 を受けられるよう必要な
施策を講 じなければならない。[後略]
「可能な限 り」 という文言は,改 正障害者基本法のもつ二面性 をよく現
している。可能でなければそうしなくてよいとも解釈できる余地が生 じう
るか らである。
2011年8月24日現在で 「可能な限 り」 という文言が使われている法律は,












社会保障法に関わっては,介 護保険法第2条(介 護保険)第4項 「第一
項の保険給付の内容及び水準は,被 保険者が要介護状態となった場合にお
いても,可能な限り,そ の居宅において,そ の有する能力に応 じ自立 した
日常生活を営 むことができるように配慮 されなければならない。」および
同第115条の44(地域支援事業)第1項 「市町村 は,被 保険者が要介護状
態等 となることを予防するとともに,要介護状態等 となった場合において
も,可 能な限 り,地域 において自立 した日常生活を営むことができるよう
支援するため,地 域支援事業 として,次 に掲げる事業を行うものとする。」
と本則で使われ,育 児休業,介 護休業等育児又は家族介護を行 う労働者の
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福祉に関する法律附則(平 成七年六月九 日法律第一〇七号)第2条(第 二
条の規定の施行前の措置)が 「事業主は,第 二条の規定の施行前において
も,可 能な限 り速やかに,同 条の規定による改正後の育児休業,介 護休業
等育児又は家族介護 を行う労働者の福祉 に関する法律の規定の例 による介
護休業の制度を設けるとともに,同 法第十九条第二項の規定の例 による措
置を講ずるよう努めなければならないもの とする。」 と定める。介護施設
入所待機者が数十万人いると言われ,介 護の権利など保障せず,実 効性 に
疑問符がつけ られているのが介護保険法である。改正障害者基本法適用が
「可能な限 り」手抜 きされると解釈 されかねない。




どこで誰と生活 をするかについての選択の機会が確保され,地 域社会 に




方々等は,必 ず しもどこで誰 と生活するかについて完全な選択の機会が確
保で きないとい うこともあり得 るといったようなことを勘案をいた しまし
て,こ のような規定 としたところでございます。 この条文の考え方に従っ
て,で きる限 りこういう機会が確保をされるように努力をしていきたいと




す。『可能な限 り』 とは基本的な方向に向けて最大限努力することだ とい
う内容でよろ しいで しょうか。」 と質問 した。 これに対 し,国務大臣細野
豪志が 「私 も,『可能な限 り』 というこの文言がエ クスキューズに使 われ
40(桃 山法学 第19号'12)
ることがあってはならないというふ うに考 えます。村木さんの方か らも答
弁が先ほどもあ りましたけれども,こ れは言い訳に使 う言葉ではなくて,
基本的な方向に向けて最大限努力をする,そ のことをもって可能な限 りや
るということを言っているということでございますので,し っか りとその






ず しもどこで誰 と生活するかについて完全 な選択の機会が確保できないと
い うこ ともあ り得 る とい った ようなこ とを勘案 をいた しま して,こ の よう
な規定 とした ところでございます。この条文の考え方に従って,で きる限
りこういう機会が確保 をされるように努力 をしていきたい と考えていると
ころでございます。」(下線瀧澤)と 述べている点 を注意深 く読めば,発 言
の前段 と後段でその趣 旨が正反対の解釈がなされた り,種々の与件により
裁量の範囲がい くらでも広がる危険性が生 じかねないことがわかる。すな
わち 「完全 な選択の機会が確保で きないということもあ り得る」 ことを認




野豪志が 「私 も,『可能な限 り』 とい うこの文言がエクスキューズに使わ
れることがあってはならない」 と述べているけれども 「エクスキューズ」

















































障害者のための手段や,手 話 もとりあげられるなど一定評価すべ き決議で
もある。しか し,附帯決議の二面性を指摘 しておかねばならない。一つは,
法律を補足する解釈の手段 として使えるという点 と具体的な権利実現のた







政府は,本 法の施行に当た り,次 の事項の実現 に向け万全を期すべ きであ
る。
一,障 害者施策の推進に当たっては,障 害者の個人の尊厳 にふ さわしい生活
を保障 される権利 を確認 した法第三条第一項の基本的理念 を踏まえ,障 害
者が,社 会,経 済,文 化その他 あらゆる分野の活動 に,分 け隔てられるこ
とな く参加できるようにすることを基本 とすること。
二,障 害者の雇用 ・就業,自 立 を支援するため,障 害者の地域における作業
活動の場の育成等を推進するとともに,併 せて精神障害者の雇用率の適用 ・




四,情 報バ リアフリー化 の推進は,障 害者等のコミュニケーションの保障に
資するべ きものであることにかんがみ,情 報通信機器やアプリケーシ ョン
の設計面のみならず,コ ンテンツや通信サービスについて も,手話,文 字,
点字,音 声等の活用による改善及び充実を促進すること。
五,障 害のある児童 ・生徒 とその保護者の意思及びニーズを尊重 しつつ,障
害のある児童 ・生徒 と障害のない児童 ・生徒が共に育ち学ぶ教育 を受ける
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ことので きる環境整備 を行 うこと。
六,「障害者」の定義については,「障害」 に関する医学的知見の向上等につ
いて常 に留意 し,適 宜必要な見直 しを行 うよう努 めること。
また,て んかん及び自閉症その他の発達障害 を有する者並びに難病に起
因する身体又は精神上の障害 を有する者であって,継 続的に生活上の支障
があるものは,こ の法律の障害者の範囲に含まれるものであ り,これ らの
者に対する施策 をきめ細か く推進するよう努めること。
七,国 連 における障害者権利条約の策定等 の動向を踏 まえ,制 度整備の必要
性について検討 を行 うこと。
右決議する。
これを見 ると,この7年 間国はいったい何 をしてきたのか疑問に思わざ
るをえない。附帯決議の効力はこの程度である。裁判で附帯決議 を援用で
きるが,裁 判規範 としては不十分な効力 しか与えられてこなかった。法改
正に異論があるときは,附 帯決議で妥協 をはかるのが国会運営の一つの手
段 ともなっている。少数政党の意思を生かす点で,必 要なものであ り,ま










をで きない,と いう差別であ り,これは日本で も差別とされている。
② 間接差別 一見中立的な基準などで,障 害者 に不利になる結果をも
たらすあるいはもたらす可能性のある差別 をい う。
③ 合理的配慮 を行わないこと 障害のある人 とない人の実質的な平等












前か ら種々の法制度が存在 したからであると報告 されている。それが真実








① 直接差別,間 接差別および合理的配慮 を行わないことの排除
前述 した三要件は絶対 に譲れない ものである。 しか し,機会の平等が こ
れらではかられたとして も,その後の不断の支援が必要である。
② 社会保障制度による平等化
差別を禁止 しただけでは,解 決 しないものが多々ある。社会保障により,
差別を排除 し,合理的配慮が行われ,実 質的平等 をはかる必要がある。ス
ター トラインに同時に立てても走っている時 も支援が必要な場合がある。
障害者の社会保障水準 は,障 害者をその構成要素 とする国民全体の社会保
障害者差別禁止法への視点45



















続いてきた措置制度(財 政支出と都道府県,市 および福祉事務所 を設置す
る町村は具体的な実施責任を負 っていた)を ほとんど廃止する内容を持っ
ていたが,要 援護者(新 法制では利用者)は 事業者や施設を自由に選ぶ こ
とができると喧伝 され,障 害者法制ではその論拠にノーマライゼーション
(?!)が使 われていた。 しか し,対 等平等な関係が成 り立つはず もない法
律関係を対等平等であると擬制 したところに種々の問題が生 じたのは当然
であった。その後生 じたのは,利 用者 と事業者の対立,利 用者 どうしの対
立であった。このような状況下で純粋に差別禁止が行われうるであろうか,
46(桃 山法学 第19号'12)






下の五点が重要であると考える。第一に,福 祉契約 により提供 される福祉
サービスは,利 用者の生命 ・健康 と生活 を支えるものであることである。
これは,家 族の生命 ・健康を支えるものでもあ り,利用者に被害が発生 し
たら,そ の回復は不可能か,き わめて困難となる。第二に,福祉契約が継
続的な契約関係であるという点である。 これは,福祉契約がサービスの提
供者 と利用者 との信頼関係によって成 り立っていることと紛争が生 じても
契約の性質上直ちに契約を終了させることが困難であるという,二つの意
味をもつ。第三に,福祉サービスの利用者 と提供者(事 業者)と の交渉力
の差,情 報の収集,分 析力の差が,一 般の消費者契約に比べ,格 段に大 き
いことである。第四に,契約 という手法が一種の 「借用」であるとい う点
である。福祉サービスの多 くが 「措置」から 「契約」 に転換 されたが,そ
の目的は利用者の選択の可能性,サ ービスの提供を要求する権利性,利 用
者と提供者の対等性 を確保するところにある。 しかし,そ れは 「契約」 に
よってしか実現できない ものではない。現行の社会装置のなかで,一 番現
実的な手段が 「契約」であると考えられて採用されたものに過 ぎず,一 種
の 「借用」である。利用者は,福 祉サービスの利用 にあたり,一般の消費
く　　　
生活のように自由な意思で 「市場」に入 ってい くわけではない。利用者に
は 「契約」を締結 しない自由はない。第五に,福祉サービスという 「産業」
が利益の追求 という単純な資本の論理が貫徹 しない分野であることである。
このような点を考慮すれば,障 害者差別是正が福祉 「契約」 によって可
能となるかどうか詳細 に検討 しなければならないであろう。実際にはあり










祉関係法 にはその対象者が権利主体 となって 「障害者は～の権利 をもつ」
という文の形をした条文規定がない。身体障害者福祉法第2条(自 立への
努力及び機会の確保)第2項 が 「すべて身体障害者は,社 会を構成する一
員として社会,経 済,文 化その他あ らゆる分野の活動に参加する機会を与
えられるもの とする。」(下線瀧澤。以下同 じ)とあった り,知的障害者福
祉法第1条 の2(自 立への努力及び機会の確保)第2項 「すべての知的障
害者は,社 会を構成 する一員 として,社 会,経 済,文 化その他あらゆる分
野の活動に参加する機会 を与えられるもの とする。」 と受動態になってい
るのがその証左である。他に児童福祉法第1条 第2項 「すべて児童は,ひ
としくその生活を保障され,愛 護されなければならない。」,老人福祉法第
3条第2項 「老人は,そ の希望 と能力 とに応 じ,適当な仕事に従事する機
会その他社会的活動 に参加する機会を与えられるものとする。」,母子及び
寡婦福祉法第2条(基 本理念)第1項 は 「すべて母子家庭等には,児 童が,
その置かれている環境 にかかわらず,心 身ともに健やかに育成 されるため
に必要な諸条件 と,その母等の健康で文化的な生活 とが保障 されるものと
する。」(下線瀧澤)と ある(「精神保健及び精神障害者福祉 に関する法律」
には 「参加」の文言は多 くあるが,類 似の規定はない。)。障害者などの要
援護者は誰かによって何かされる客体ではあっても,何 らかの法的地位 を
自らつかみとる権利主体 とは認められてこなかった,と いえる。
障害者が真に権利主体 とな りうるか ということの検討か ら出発 し,障害
者差別禁止法制定および平等化法制定がなされねばならない。障害者が権
利主体 となって国や地方公共団体 に対 し,具体的権利 を行使できる法規定
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